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Teleologische Konkretisierung, Begriff

Die Verwendung des teleologischen Arguments wird auf der Textoberflache eines EuGH-Urteils kennt-
lich, wenn dort nach "Sinn und Zweck", "Ziel" oder dem "Geist" des Gesetzes gefragt wird. "Nach Art.
64 § 2 a und b der Verfahrensordnung des Gerichts haben prozessleitende Maflinahmen insbesonde-
re zum Ziel, den ordnungsgemafen Ablauf des schriftlichen Verfahrens oder der mindlichen Verhand-
lung zu gewahrleisten und die Beweiserhebung zu erleichtern sowie die Punkte zu bestimmen, zu
denen die Parteien ihr Vorbringen erganzen sollen oder die eine Beweisaufnahme erfordern (...)."
Auch die Wendung "Zweck" erscheint haufig auf der Textoberflache eines teleologischen Arguments:
"Da in der Richtlinie nicht angegeben wird, was unter 'Ausnahmeféllen’ zu verstehen ist, ist dieser
Ausdruck im Licht des mit der Richtlinie verfolgten Zweckes auszulegen, wonach die Jahresabschlis-
se (...) ein den tatsédchlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertrags-
lage der Gesellschaften zu vermitteln haben (...)." Eine weitere Wendung, die teleologische Argumen-
tation anzeigt, ist "sollen": "Diese Rechtsprechung beruht namentlich auf der Erwdgung, dass die Kla-
gefristen die Rechtssicherheit gewdahrleisten sollen, indem sie verhindern, dass Gemeinschaftshand-
lungen mit Rechtswirkungen zeitlich unbeschrénkt in Frage gestellt werden kdnnen (...)." Ein weiteres
Indiz ist das Wort "dient": "Unstreitig dient die Anerkennungsrichtlinie insbesondere der gegenseitigen
Anerkennung der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen Beféhigungsnachweise des Facharztes
(...)." Weitere Indizien fir teleologische Auslegung sind die Wendungen "kdnnte" oder "kann" bzw.
"kann nicht" oder "wenn (...) muss": "Konnte eine Partei vor dem Gerichtshof erstmals ein Angriffs-
oder Verteidigungsmittel (...) vorbringen (...), so kdnnte sie den Gerichtshof (...) mit einem Rechtsstreit
befassen, der weiterreicht als der, den das Gericht zu entscheiden hatte. Im Rahmen eines Rechtsmit-
tels ist die Zustandigkeit des Gerichtshofes also darauf beschrénkt, die vom Gericht vorgenommene
Wiurdigung des im ersten Rechtszug erérterten Vorbringens zu tberprifen (...)." Die Wendung "kdnn-
te" oder "kann" ist naturlich auch als Negation verwendbar: "Dass ein Antragssteller seinen Antrag (...)
auf eine konkrete Verordnungsbestimmung stitzt (...), kann die damit befasste Behérde nicht von ihrer
Verpflichtung befreien zu prufen (...)."

Der EuGH leitet den Zweck des Gesetzes entweder aus den Materialien oder aus der Systematik ab
und behandelt die Teleologie damit als mehrgliedriges Argument.

Weiterhin ist fir die Arbeit des EUGH mit der Teleologie kennzeichnend, dass er nicht von einem
Zweck ausgeht, der dem Recht angeblich zu Grunde liegt. Diese instrumentelle Sicht wirde in der
hochkomplexen européischen Rechtsordnung auch sofort als Fremdkodrper wirken. Das Zweckargu-
ment ist fur den EuGH vielmehr ein sinnvoller Teil juristischer Kommunikation, aber nicht die fundie-
rende Schicht des Rechts. Das wird auch daran deutlich, dass er die Teleologie nicht als wichtigstes
Element und Grenze der Interpretation behandelt, sondern sie vielmehr bei der Schaffung einer ge-
meinschaftsbezogenen Bedeutung dem Wortlaut unterordnet.

Die teleologische Konkretisierung einer Vorschrift vollzieht sich in zwei Schritten. Zunachst ist das
Telos zu bestimmen, sodann ist damit zu argumentieren. Dabei ist die Vorgehensweise dann objektiv-
teleologisch, wenn ,Sinn und Zweck" der zu konkretisierenden Vorschrift anhand von Grammatik oder
Systematik ermittelt werden; sie ist subjektiv-teleologisch bei der Gewinnung des Telos aus den Mate-
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rialien, also aufgrund historischer oder genetischer Argumente. Die Prozedur ist mithin nur legitim,
soweit ,Sinn und Zweck" des zu behandelnden Normtexts anhand anderer Konkretisierungselemente
belegt werden. Das Unterstellen einer Ratio, die unter keinem anderen Gesichtspunkt nachweisbar ist,
disqualifiziert sich als normgeldste subjektive ,Wertung“ oder ,Abwagung“.

Die im Traditionellen verharrende Literatur ordnet die Teleologie den Canones zu und sieht sie damit
als eingliedriges Argument einer Verknupfung von Normtext und zu Grunde liegendem Zweck. Da der
Zweck als das Wichtigste am Recht gilt, ist der Stellenwert des teleologischen Arguments zentral; und
es soll sogar méglich sein, mit einem Gesamtzweck der Rechtsordnung zu argumentieren. Der EuGH
sieht demgegenuber die Teleologie in einleuchtender Weise als mehrgliedriges Argument, welches
nicht zentral ist, sondern dem Wortlaut untergeordnet werden muss. Eine Argumentation mit dem
Gesamtzweck des Gemeinschaftsrechts vermeidet er. Der EuGH entwickelt das Zweckargument da-
mit von einer traditionell metaphysischen Voraussetzung hin zu einer tUberprifbaren Schlussform.
Trotzdem bleibt, vor allem wenn sich das teleologische Argument mit der speziellen Dynamik des
Gemeinschaftsrechts verbindet, im systematischen Teil die Frage der Legitimitat noch zu untersuchen.

JMII, S. 721, 75, 84

Teleologische Konkretisierung, Begriindung des Zwecks

Gebunden bleibt die Rechtserzeugung mittels teleologischer Auslegung dadurch, dass sie als zu-
sammengesetzte juristische Schlussform zunéchst eine Begriindung des fraglichen Zwecks voraus-
setzt. "Die teleologische Interpretation ist kein selbstandiges Element der Konkretisierung, da Ge-
sichtspunkte von 'Sinn und Zweck' der zu deutenden Vorschrift nur insoweit heranzuziehen sind, als
sie mit Hilfe der anderen Elemente belegt werden kdnnen. Das Unterstellen einer Ratio, die unter
keinem anderen Konkretisierungsgesichtspunkt nachweisbar ist, disqualifiziert sich als normgeléste
subjektive 'Wertung' oder '‘Abwégung'. Die Frage nach dem 'Sinn und Zweck' der zu konkretisierenden
Norm bildet jedoch eine unterscheidbare und damit selbstdndige Fragestellung bei jeder Arbeit mit
grammatischen, historischen und systematischen sowie mit den tber die canones hinaus entwickelten
Elementen der Konkretisierung. In deren Rahmen und durch sie kontrolliert kann das Argument aus
dem 'Telos' der (in der Regel noch nicht abschliel3end erarbeiteten) Vorschrift brauchbare zusatzliche
Hilfsgesichtspunkte bieten." (Miller, F., Juristische Methodik, 1997, Rn. 364)

Aus dieser Grundstruktur der teleologischen Auslegung ergibt sich ihre Problematik. Auch sie fihrt
keineswegs zur Sicherheit, sondern erbringt eine widersprichliche Vielfalt von Ergebnissen. Damit ist
die teleologische Interpretation zugleich einer prinzipiellen Unbestimmtheit in Bezug auf das mit ihr
verfolgte Ziel ausgesetzt. Sie kann sich angesichts der vielen divergierenden Zwecke, die sich in einer
pluralistischen und hoch differenzierten Gesellschaft mit der Regelung anstreben lassen, nicht ihrer
Wirkungen sicher sein. Sie kann also selbst wieder nur eine Mdglichkeit setzen. Und diese definiert
sich logisch bekanntlich nur negativ dadurch, dass sie nicht notwendig ausgeschlossen ist. Die Kunst
der teleologischen Auslegung besteht darin, methodisch nachvollziehbar mit ihrer eigenen Mehrdeu-
tigkeit fertig zu werden und diese nicht durch ein pépstliches Werturteil zu tiberspielen.

Die Herleitung des Zwecks entscheidet Uiber die Einordnung des teleologischen Arguments. Wird er
aus Wortlaut oder Systematik abgeleitet, spricht man von der objektiv teleologischen Auslegung. Wird
der Zweck aus den Materialien bezogen, heif3t die Methode subjektiv teleologische Interpretation.

In einer Inhaltsanalyse der EuGH-Begriindungen des Jahrgangs 1999 kommt eine empirische Unter-
suchung zu dem Ergebnis, dass der EUGH in 44 Fallen den Zweck aus den Begriindungserwagungen
ableitet, in 39 Fallen aus friheren Entscheidungen, in 13 Fallen aus dem Wortlaut und in 12 Fallen
aus der Systematik. Allerdings wird auch angemerkt, dass der EuGH in der Mehrheit der Félle die
Herleitung des Zwecks nicht begriindet. Natirlich muss hier nicht jedes Mal ein Defizit in der Argu-
mentation vorliegen. Die fehlende Begrindung kann sich aus dem pragmatischen Relevanzhorizont
ergeben. Wenn dieser Zweck im Verfahren nicht umstritten war, ist seine Herleitung nicht nétig. An-
dernfalls ist ein teleologisches Argument ohne Begrindung des Zwecks fehlerhatft.

JMII, S. 76 f.
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Teleologische Konkretisierung, Sicht der Literatur

Die traditionelle Methodenliteratur sieht im Recht ein Instrument zur Verwirklichung staatlicher Zwe-
cke. Im deutschen Rechtskreis wurde das vor allem von der sogenannten Wertungsjurisprudenz aus-
buchstabiert. Allerdings ist die instrumentelle Sicht des Rechts unterkomplex. Sie Ubersieht bereits die
funktionale Differenzierung zwischen Recht und Politik. Vor allem aber macht die Sprache und macht
der rechtliche Kommunikationsprozess jeden Instrumentalismus zunichte. Zwecke kann man nur in
der Sprache formulieren und verfolgen. Sie liegen ihr nicht im Sinn eines Reprasentationsmodells zu
Grunde. Man sieht das schon daran, wie die herkdmmliche Lehre die Zwecke des Gesetzes formuliert:
es wird einfach eine bestimmte naheliegende Lesart des Normtextes zum Zweck des Gesetzes er-
nannt. So ist es etwa der Zweck einer Schadenersatznorm, dem Geschadigten zu einem Ersatzan-
spruch zu verhelfen. Dieses Vorgehen ist nicht nur zirkular, sondern fuhrt vor allem auch zu einem
Voluntarismus, der willkirlich einzelne Lesarten als grundlegende Zwecke des Rechts auszeichnet.

Das Risiko dieser Vorgehensweise wird noch erhdht, wenn man der teleologischen Auslegung Vor-
rang einrfdumt und sie sogar zur Grenze vertretbarer Rechtsansichten macht: "Um eine sichere Ab-
grenzung zwischen Rechtsanwendung und Rechtssetzung zu gewéhrleisten und dem Gewaltentei-
lungsprinzip Beachtung zu verschaffen, darf im Wege der Auslegung die objektiv erkennbare Zielset-
zung des Gesetzes nicht verfehlt werden. Diese bildet eine Grenze fiir die Rechtsanwendung in allen
ihren Erscheinungsformen.” Auch wenn man den Zweck nicht einfach behauptet oder aus einer Pa-
raphrasierung des Normtextes gewinnt, sondern ihn mit Hilfe der Canones ableitet, liegt hier das Will-
kurrisiko darin, dass dieser Zweck an die Stelle der Wortlautgrenze tritt. Aus der instrumentellen Sicht
wird so eine Instrumentalisierung des Rechts fir die jeweiligen politischen Zwecke des Zeitgeistes.
Dieser kann sich dann in der europarechtlichen Literatur zum Telos des Gemeinschaftsrechts tiberho-
hen: "Das erklartermalRen mit der Errichtung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft verfolgte Ziel
der Vertragsstaaten war die Griindung einer an einem liberalen Wirtschaftsmodell hin ausgerichteten
Gemeinschaft, die eine bestmogliche Faktormobilitat und optimale Verwertung der zur Verfiigung ste-
henden Arbeitskrafte gewahrleisten sollte. Das primére Interesse galt zundchst einer schrittweisen
Anndherung der nationalen Wirtschaftspolitiken, um eine harmonische Entwicklung des Wirtschaftsle-
bens innerhalb der Gemeinschaft, eine bestandige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung, eine
gréRere Stabilitat und eine beschleunigte Haltung der Lebenshaltung zu fordern (Art. 2 EWGV). Man
kommt nicht umhin, die Grundkonzeption als vom klassischen Neo-Wirtschaftsliberalismus gepréagt
anzusehen." (Buck, C., Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemein-
schaft, 1998, S. 223)

M I, S. 71

Theorie der Praxis

Juristische Methodologie ist eine im Ansatz theoretische Bemuhung; und zwar hier auf der Linie einer
Theorie der Praxis. Solche Theorie ist, selbst ohnehin stets eine Form von Handeln, demjenigen Han-
deln, das wir juristische ,Praxis" nennen, weder autoritéar Ubergeordnet noch im Sinn einer Pflicht un-
terworfen, nachtraglich zuzustimmen und méglichst zu rechtfertigen. Beide Handlungsfelder stehen an
verschiedenen gesellschaftlichen Orten, nehmen unterschiedliche Aufgaben in der sozialen Arbeitstei-
lung wahr, arbeiten demgemass mit je eigenen Mitteln. Sie sind einander gleichgeordnet. Theorie
erlautert, was geschieht; aber mit ihren Instrumenten, und das sollte doch wohl heil3en, mit analyti-
schen. Das grof3e Wort ,Analyse" wird in der Wissenschaft recht oft, aber nicht immer zu Recht bean-
sprucht. Der Stil des Wissenschaftsbetriebs ist mehrheitlich affirmativ: fir die ,herrschende Lehre" und
die ,herrschende Rechtsprechung"”, mit dem innerhalb der Fachdisziplin etablierten mainstream; affir-
mativ damit in aller Regel, und nicht zuletzt, angesichts der ,herrschenden" gesellschaftlichen Verhalt-
nisse. Dem entsprechen, auch wenn dabei das omindse Wort immer wieder unterlaufen mag, die be-
kannten Vorgehens weisen: den Gegenstand vorweg domestizieren; seine problematischen Punkte
wahlerisch ein- beziehungsweise ausschlief3en; die eigene (mainstream-)Vorgabe in Position bringen;
Storfaktoren rechtzeitig ausgrenzen, Dissidenten totschweigen - now anything goes. Analyse, wie sie
hier gemeint ist, hat mit all dem nichts im Sinn. Sie gibt ihr Ergebnis aus der Hand, I&sst sich von ihm
Uberraschen. Neugier auf ein - etwaiges, nicht sicher mdgliches — Ergebnis treibt sie an; und nicht der
Vorsatz, ein zwar nicht vorab kognitiv ,gewusstes”, wohl aber vorweg gewelltes Resultat, sei es mehr
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autoritar, sei es eher rhetorisch, eindrucksvoll zu rechtfertigen. Bildlich gesprochen, arbeitet sie, wie
schon die Herkunft des Wortes andeutet, mit einem Becken voll Saure, in das alles erkennbar zum
Problem Gehdrige, einschliel3lich der eigenen Gegebenheiten (Vorwissen, Position, generelles wie
fachliches Vorversténdnis) eingegeben wird. Analyse akzeptiert damit auch ,negative" Ergebnisse als
Ergebnisse, auch ,zersetzende" Aussagen als Aussagen; einschlielBlich solcher, die mitgebrachte
eigene Positionen im Lauf der Arbeit aufgelost haben. Analyse gibt die Bestandteile der Saure be-
kannt und hat deren Wirkungsweise zu verantworten. Es geht ihr, und das sogar in der Rechtswelt, die
von ihrer Hauptfunktion her die Neigung hat, umgekehrt gepolt zu sein, um Einsicht statt um Macht.

Theorie erlautert, was geschieht; juristische Methodologie erklart, was im juristischen Handeln, in ver-
schiedene Richtung reflektiert und begrifflich aufgeschliisselt, tatsachlich vor sich geht. Selbstver-
sténdlich sind dabei abweichende Begriffsnetze, sind diverse Methodenkonzepte méglich. Jedes von
ihnen sollte seine Grandannahmen und seine begrifflichen Mittel jedenfalls offen ein- und folgerichtig
durchfuhren. Was hier methoden,politisch" allerdings von Anfang an nicht angezielt wird, ist ein im
Grund nur beschreibender, ein im vorhinein ,die" Praxis bejahender Ansatz, der auf Vertrauensappelle
zugunsten der amtlichen Funktionstrager, die es schon recht machen, die es schon richten werden,
hinauslaufen muss.

Statt dessen geht es hier, im oben genannten Sinn, um analytische Arbeit: zum einen, damit trenn-
scharfer als bei autoritéatsglaubiger Deskription das, was in der Praxis juristischen Handelns offenbar
unausweichlich geschieht, auf den Begriff gebracht werden kann. Und zum andern, damit es gerade
durch die damit erzielbare Genauigkeit und Tiefenschérfe moglich wird, einen - an demokratischen
und rechtsstaatlichen MaR3stéaben beurteilt - recht gemischten Ist-Zustand juristischer Entscheidungs-
praktiken einem verbesserten Soll-Zustand anzunéhern.

Die Erfahrung, aus der es zu lernen gilt, ist nicht die einer selbstsicheren Routinehaltung, eines
selbstgefallig personalisierten ,Judizes" oder gar einer kollektiven Festungsmentalitat der juristischen
Entscheidungsstabe. Sie muss reflektierte Erfahrung sein. Rechtsstaat und Demokratie verlangen und
verdienen nichts Geringeres. Die wichtigste, weil am ehesten verallgemeinerungsfahige, nachprufba-
re, demokratisch diskutierbare Form reflektierter Erfahrung liefert die Wissenschaft. Theorie, die sich
dem Ist-Zustand der Rechtspraxis analytisch nahert, hilft auch dabei, diese (selbst-)kritisch fortzuent-
wickeln. Theorie in diesem Sinn will sich nicht durch die Erhabenheit ihrer Gegenstande (,allgemeine
Rechtsprinzipien", ,oberste Rechtswerte", ,Vernunftrecht", und ahnliches) als Theorie auszeichnen,
sondern allein durch den Grad ihrer begreifenden Durchdringung des - altbekannten, alltaglichen -
Gegenstands. Die Aufklarung dessen, was eigentlich vor sich geht, wenn juristisch gehandelt und
entschieden wird, setzt ein hochgradiges Durchdringen der vertrauten Wortfassaden voraus.

JM I, Rn. 536 ff.

Topik

Die Unbrauchbarkeit des gesetzespositivistischen ,System"begriffs fir das Verfassungsrecht wurde
schon dargelegt. Die neuere Diskussion zum Systembegriff in der Jurisprudenz wie auch die Ansétze
zu topischer Rechtsfindung spielten sich hauptséchlich im Zivilrecht ab. Die allgemeine Tendenz geht
in Richtung auf einen ,offenen” Systembegriff, der vor allem uber ,teleologische" Ableitungen im Rah-
men systematischer Auslegung wie auch im Weg ,systematischer Liickenerganzung und Rechtsfort-
bildung" fur die Rechtsgewinnung dienstbar gemacht werden soll. Gleichfalls im Zivilrecht entstanden
Auseinandersetzungen uber den topischen Ansatz (bei Viehweg) im Sinn einer sich an ungebundene
Rechtsfindung annéhernden techne der Problemerdrterung oder im Sinn der Herstellung immanenter
Problemzusammenhange bei der (unter anderem auch systematischen) Auslegung geltender Normen.
Die dort angestellten Uberlegungen laufen auf Empfehlungen zur wechselseitigen Ergéanzung und
Durchdringung von ,topischer" und ,systematisch-deduktiver" Rechtsfindungsmethodik hinaus. Der
Topik werden Aufgaben der Auflockerung scheinbar logisch geschlossener rechtswissenschaftlicher
Systeme, der Auslegung wertausfillungsbedurftiger Normbegriffe, eines Notbehelfs bei Fehlen hinrei-
chender gesetzlicher Regelung, vor allem beim Fillen von Licken, und ferner als Verfahren zur Be-
schaffung von Gesichtspunkten dort zugewiesen, wo das Gesetz Billigkeitsnormen enthélt oder auf
gesellschaftliche Anschauungen oder Maf3stdbe verweist (z. B. die Anschauung ,aller recht und billig
Denkenden", die Beachtung der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt" im Sinn des § 276 BGB, das
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Handeln des ,ordentlichen Kaufmanns" oder des ,verninftigen Kraftfahrers" und so weiter). Schliel3-
lich soll sie auch Funktionen verfassungspolitischer Art de lege ferenda Ubernehmen kénnen. Fir
verfassungsrechtliche Methodik ist es zweitrangig, ob solche Kooperationstendenzen zwischen einsei-
tig topischem und einseitig axiomatisch-deduktivem Vorgehen als ,offenes", aber unbewegliches oder
als ,bewegliches" System bezeichnet werden, als ,Dualismus" oder als ,Synthese" der wesentlichen
Gesichtspunkte beider Methoden, als beide umschlieRende ,Struktur" oder als ,wechselseitige Durch-
dringung" beider Arbeitsweisen. Fir die Arbeit praktischer Verfassungskonkretisierung entscheidet
allein, was Uber die Struktur von Norm und Normativitét, Gber die Struktur des Entscheidungsprozes-
ses und des Darstellungsvorgangs im einzelnen erarbeitet wird. Die verallgemeinernden Selbstbe-
zeichnungen der einzelnen Positionen deuten allenfalls Programme an, geben aber noch nicht deren
die Bedingungen und Md&glichkeiten der Rechtspraxis einbeziehende theoretische Ausfiihrung.

Folgerichtig topisches Denken kann den Normtext nur als einen Topos unter &ndern ansehen. Die
Topoi als meinungsmafiig diskutierbare, die Entscheidung méglichst tiberzeugend begriindende Ge-
sichtspunkte sind in ihrer Auswahl auf das Problem ausgerichtet. Wenn das Problem es erfordert,
mussen auch normfremde Topoi herangezogen werden kénnen. Der nicht zuletzt fur das Staats- und
Verfassungsrecht verbindliche Primat der Normbindung macht die Vorstellung eines priméar topischen
Problembezugs unzuléassig. Gleichwohl stellt sich in dem theoretischen Rahmen, der von der Nicht-
identitat von Norm und Normtext, vom Verstandnis der Rechtsnorm als einem sachbestimmten Ord-
nungsmodell, vom Verfahren der Konkretisierung statt von demjenigen gesetzespositivistischer An-
wendung bestimmt ist, auch bei striktem Normbezug der Konkretisierung und unter dem Gebot ratio-
naler Kontrollierbarkeit der einzelnen Schritte der Rechtsgewinnung wie der Darstellung jede juristi-
sche Arbeitsweise als problem- und fallbezogen heraus. Insoweit ist sie in der Tat so strukturiert, wie
es der topische Ansatz gegeniber jeder gesetzespositivistischen Verengung des Blickfelds herausge-
arbeitet hat.

Es kommt nicht von ungefahr, dass sogar im Zivilrecht, das die Diskussion um topische Rechtsfindung
doch in aller Breite einfuhrte, Berufungen auf die Freirechtsschule oder auf sonstige Arten normtext-
ungebundener Rechtsschépfung allenfalls am Rand und nicht selten auch missverstandlich anklingen,
dass sie als Votum gegen den priméaren Normtextbezug der Rechtskonkretisierung jedoch nicht aus-
dricklich vertreten werden. Auch unterverfassungsrechtliche Teilbereiche der Rechtsordnung sind
durch verfassungsrechtliche Normierungen daran gehindert, positiv geregelte Fragen unter Umgehung
der Normen und durch Ruckgriff auf Topoi nicht-normativer Herkunft ordnen zu wollen. Auch aul3er-
halb des Verfassungsrechts ist Topik weder ein Verfahren von nur rhetorischer Verbindlichkeit noch
eingeengt auf rechtspolitisches Werten und Argumentieren. Die (wie im einzelnen auch immer be-
nannte) grundsétzliche Erganzungsbedurftigkeit von Problem- und Systemdenken, besser: von Norm-
bezug und Problembezug der Rechtskonkretisierung, hat sich auch dort herausgestellt210. ,Ge-
schlossene" Axiomatik bedarf der Erweiterung durch Prinzipienbildung und Problemdenken aufgrund
von AnstéRen aus dem Fallrecht ebenso wie auf der &ndern Seite eine ,offene" Problementwicklung
topischer Natur um der Rationalitdt und Nachprifbarkeit ihrer Erwagungen und um der normativen
Bindung des Richters und der &ndern Staatsgewalten an das Gesetz willen nicht ohne systematische,
in ihrer Reichweite und Generalisierbarkeit allerdings normativ begrenzte und bedingte systematische
Ableitungszusammenhange auskommen kann. De lege ferenda, fur die Verfahren der Beschaffung
von empirischem und wertendem Material im Verfahren der Rechtsetzung, sind ,topische" Verfah-
rensweisen weniger eingeengt. Fir die Aktualisierung gesetzten Rechts jedoch hangt die Feststellung
konkreter Ordnungsfolgen in erster Linie von der normativen Regelung ab, die bei aller Schwierigkeit
ihrer Konkretisierung in der Regel genugend Anhaltspunkte gibt und den Rickzug auf rechtspoliti-
schen Voluntarismus erspart.

Topik sollte sich so verstehen, dass sie sich ihre verbindliche Argumentationsperspektive von den
durch Normkonkretisierung zu gewinnenden Sach- und Problemgesichtspunkten vorgeben lasst und
im Fall eines aufweisbaren Konflikts stets normgemafl und damit moglicherweise ,problemwidrig"
entscheidet. Der Gesetzgeber, der problemwidrige Regelungen des geltenden Rechts problemgemali
zu andern unternimmt, kann die aus der Sache folgenden Topoi ohne andere normative Einengung
als die der Verfassungsmafiigkeit seiner Regelung ins Spiel bringen und abwagen. Dagegen identifi-
ziert Topik, die de lege lata den primaren Problembezug an die Stelle des priméren Normtextbezugs
setzen will, zu Unrecht die Strukturen, Funktionen und Begrenzungen der Entscheidungsprozesse von
(Verfassungs-)Gesetzgebung auf der einen und Verfassungskonkretisierung durch einfache Gesetz-
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gebung, Regierung, Verwaltung und Rechtsprechung auf der &ndern Seite. Die Grenzen topischer
Rechtsfindung im Verfassungsrecht sind also nur zum Teil methodischer und damit nicht-normativer,
zum &andern Teil verfassungsrechtlicher und damit verbindlicher Art. Topische Rechtsfindung fragt
notwendig Uber den Normtext hinaus. Sie will damit die Struktur jeder herkdmmlichen Interpretation
aufdecken, die den formellen Quellen nicht entnehmbare Einsichten als Teile des positiven Rechts
auszugeben gezwungen ist, weil sie angeblich den Rahmen des ,gegebenen” Gesetzes,inhalts" nicht
verlasst. Demgegeniber sollte Verfassungskonkretisierung in Bindung an den Normtext die seit dem
Gesetzespositivismus fortgeschleppte Identifizierung von Norm und Normtext aufgeben und auch
sonst die juristischer Methodik mdglichen Fortschritte vollziehen. Die abstrakte Frage nach ,Axiomatik”
oder ,Topik" liegt auf einer andern Ebene. Uber die positivistische Subsumtionsideologie hinausge-
hende Verfassungskonkretisierung ist auch nicht gleichzusetzen mit einer Topik, die in der Perspekti-
ve ,geschichtlichen" Rechts die Verfassungsnormtexte und ihre Begriffe lediglich als ,Momente" der in
der ,Situation" aufgegebenen, in topischer Argumentation anzustrebenden Synthese oder ,concordan-
tia discordantium" behandelt. Verfassungsrecht ist fundamentales, positivrechtlich nicht weiter abge-
stitztes Recht. Im Verfassungsrecht jedenfalls kann topische Rechtsfindung tiber den Normtext nicht
hinweggehen; darf sie auch dann nicht gegen den ,klaren" Wortlaut einer Vorschrift entscheiden,
wenn dieser fur eine ,sinnvolle" Problemldsung keinen Anhaltspunkt liefert. Doch will Topik gleichwohl
auch im Verfassungsrecht ,hinter das Gesetz zurlick und Uber es hinaus" fragen. Was das Verfas-
sungsrecht nach Struktur und Funktion erfordert, ist dagegen nicht Topik, sondern methodisch diffe-
renzierte und strukturierte Normkonkretisierung anstelle positivistischer Subsumtion formallogisch
postulierter ,Untersétze", anstelle der ,Anwendung" vorgeblich fertiger Rechtsbefehle. Zwar ist rationa-
le Konkretisierung im Verfassungsrecht schwieriger als in Rechtsgebieten mit dichter gearbeiteten
Textzusammenhéangen. Doch ist damit noch nicht gesagt, rechts(norm)theoretisch und methodisch
musse der Primat vom Normtext auf das Problem ibergehen. Im Verfassungsrecht sind auch die
.Probleme" von besonderer Art. Die Eigenart des Verfassungsrechts betrifft Norm- und Problemstruk-
tur. Auch das ,Problem" ist von der Mehrdeutigkeit des Verstehens als einem methodischen Grundtat-
bestand wie von der Natur des Verfassungsrechts als politischem Recht, als der Grundlage der positi-
ven Gesamtrechtsordnung und ferner von dessen relativem Mangel an rechtsgeschichtlicher und wis-
senschaftsgeschichtlicher Tradition von Problemlésungen und , Topoi" betroffen

So gesehen, ist die Form von Topik nicht haltbar, die geltendes Recht im Konfliktsfall zugunsten prob-
lemangemessener Fallésung Ubergehen will. Diese Auffassung verletzt, auch abgesehen von der im
Einzelfall zu Gberspielenden Vorschrift, vielfaltig geltendes (Verfassungs-)Recht: die Unverbriichlich-
keit der rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassung; die Bindung auch an unterverfassungs-
rechtliche Normen; die Gebote der Rechtssicherheit, der GleichmaRigkeit und Durchschaubarkeit der
Rechtsordnung und nicht zuletzt die verfassungsméRig festgelegte Verhaltnisbestimmung der Funkti-
onen. Erscheint eine Vorschrift im Einzelfall als nicht problemgerecht, so ist es Sache des demokra-
tisch legitimierten und verfahrensmafiig gebundenen, prinzipiell in 6ffentlicher Diskussion festhaltba-
ren Gesetzgebers, sie sachgerecht zu &ndern. Nicht ist es dagegen Sache eines Rechtsprechungs-
gremiums. Die Normtexte des Grundgesetzes uber die Bestimmung der Funktionen wie die Bindungs-
und Bestimmtheitsvorschriften (z. B. Art. 20 1, 1 11I; Art. 1912, 80 | 2, 79 | 1) einschlieR3lich der Kon-
trolinormen (z. B. Art. 19 1V, 93, 100) zeigen, dass das geltende Verfassungsrecht nicht im Sinn einer
primar problemorientierten Topik, sondern in dem einer primér normorientierten Methodik zu verste-
hen ist. Das Fragwurdige dieser Variante von Topik wird im (allein interessanten) Konfliktsfall nie aus-
zuschalten sein: Wer in einem bestimmten Sinn entscheiden will, dies aber nur in Bindung an das
geltende Recht, wird nicht immer eine Norm finden, die sein Wollen rechtfertigt. Wer dagegen notfalls
auch gegen geltendes Recht bestimmte inhaltliche Entscheidungen durchsetzen will, wird ohne Zwei-
fel immer (verbale) Grinde finden, sein (politisches, ideologisches, interessenbedingtes) Wollen nor-
munabhéngig am - im Gegensatz zum Normtext ausschlie3lich von ihm selbst formulierten - ,Prob-
lem" zu rechtfertigen.

Fur Strukturierende Methodik liegt in diesem Befund eine funktionelle Grenze, nicht ein striktes Ent-
weder-Oder. Rechtsnormen sind strukturiert. Eine blockhafte Bindung an ,die" Norm im Sinn des her-
kdmmlichen positivistischen Normbildes Frage nach ,Axiomatik" oder ,Topik" liegt auf einer &ndern
Ebene. Uber die positivistische Subsumtionsideologie hinausgehende Verfassungskonkretisierung ist
auch nicht gleichzusetzen mit einer Topik, die in der Perspektive ,geschichtlichen" Rechts die Verfas-
sungsnormtexte und ihre Begriffe lediglich als ,Momente" der in der ,Situation" aufgegebenen, in topi-
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scher Argumentation anzustrebenden Synthese oder ,,concordantia discordantium" behandelt. Verfas-
sungsrecht ist fundamentales, positivrechtlich nicht weiter abgestiitztes Recht. Im Verfassungsrecht
jedenfalls kann topische Rechtsfindung tber den Normtext nicht hinweggehen; darf sie auch dann
nicht gegen den ,klaren" Wortlaut einer Vorschrift entscheiden, wenn dieser fur eine ,sinnvolle" Prob-
lemlésung keinen Anhaltspunkt liefert. Doch will Topik gleichwohl auch im Verfassungsrecht ,hinter
das Gesetz zuriick und Uber es hinaus" fragen. Was das Verfassungsrecht nach Struktur und Funktion
erfordert, ist dagegen nicht Topik, sondern methodisch differenzierte und strukturierte Normkonkreti-
sierung anstelle positivistischer Subsumtion formallogisch postulierter ,Untersatze", anstelle der ,,An-
wendung" vorgeblich fertiger Rechtsbefehle. Zwar ist rationale Konkretisierung im Verfassungsrecht
schwieriger als in Rechtsgebieten mit dichter gearbeiteten Textzusammenhéngen. Doch ist damit
noch nicht gesagt, rechts(norm)theoretisch und methodisch musse der Primat vom Normtext auf das
Problem Ubergehen. Im Verfassungsrecht sind auch die ,Probleme" von besonderer Art. Die Eigenart
des Verfassungsrechts betrifft Norm- und Problemstruktur. Auch das ,Problem" ist von der Mehrdeu-
tigkeit des Verstehens als einem methodischen Grundtatbestand wie von der Natur des Verfassungs-
rechts als politischem Recht, als der Grundlage der positiven Gesamtrechtsordnung und ferner von
dessen relativem Mangel an rechtsgeschichtlicher und wissenschaftsgeschichtlicher Tradition von
Problemlésungen und ,Topoi" betroffen

Mit dem Gesagten wird die sachliche Notwendigkeit topischer Argumentation bei der Beschaffung und
Verarbeitung entscheidungserheblicher Gesichtspunkte nicht bestritten. Doch hat die immer wieder
auflebende Topik-Diskussion gerade an diesem praktisch zentralen Punkt weithin vorbeigeredet. Dass
juristische Arbeit im Sinn gesetzespositivistisch behaupteter ,rein logischer Systematik" nicht funktio-
niert, ist seit langem offenkundig und nicht mehr das Problem. Das Problem liegt im praktischen Ver-
héltnis topischer Arbeitsweisen zur verfassungsmaRig angeordneten Normtextbindung aller juristi-
schen Funktionen. Es liegt somit in der Notwendigkeit einer nachpositivistischen Gesamtkonzeption
rechtswissenschaftlicher und rechtspraktischer Methodik.

Der Normtext erscheint als ein Topos unter anderen, insofern auch er nur Text ist. Aber er ist ein ver-
fassungsrechtlich-organisatorisch hervorgehobener Text (durch die Art, wie in bezug auf ihn demokra-
tisch und rechtsstaatlich Gewalt organisiert, das Machtverhaltnis hergestellt wird): der einzige, der sich
auf das unmittelbare Handeln gewébhlter Vertreter des Volkes beruft; der einzige, der bei seiner Set-
zung nicht an das Handeln einer anderen - unter den drei ,normalen" - Staatsgewalt gebunden ist
(anders als das sogenannte Richterrecht gegentiber Art. 97 Abs. | GG).

So gesehen, ist die Form von Topik nicht haltbar, die geltendes Recht im Konfliktsfall zugunsten prob-
lemangemessener Fallésung Ubergehen will. Diese Auffassung verletzt, auch abgesehen von der im
Einzelfall zu Uberspielenden Vorschrift, vielfaltig geltendes (Verfassungs-)Recht: die Unverbruchlich-
keit der rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassung; die Bindung auch an unterverfassungs-
rechtliche Normen; die Gebote der Rechtssicherheit, der GleichmaRigkeit und Durchschaubarkeit der
Rechtsordnung und nicht zuletzt die verfassungsmaRig festgelegte Verhaltnisbestimmung der Funkti-
onen. Erscheint eine Vorschrift im Einzelfall als nicht problemgerecht, so ist es Sache des demokra-
tisch legitimierten und verfahrensmafiig gebundenen, prinzipiell in 6ffentlicher Diskussion festhaltba-
ren Gesetzgebers, sie sachgerecht zu andern. Nicht ist es dagegen Sache eines Rechtsprechungs-
gremiums. Die Normtexte des Grundgesetzes uber die Bestimmung der Funktionen wie die Bindungs-
und Bestimmtheitsvorschriften (z. B. Art. 20 III, [ lII; Art. 1912, 80 | 2, 79 | 1) einschlie3lich der Kon-
trolinormen (z. B. Art. 19 1V, 93, 100) zeigen, dass das geltende Verfassungsrecht nicht im Sinn einer
primar problemorientierten Topik, sondern in dem einer primér normorientierten Methodik zu verste-
hen ist. Das Fragwirdige dieser Variante von Topik wird im (allein interessanten) Konfliktsfall nie aus-
zuschalten sein: Wer in einem bestimmten Sinn entscheiden will, dies aber nur in Bindung an das
geltende Recht, wird nicht immer eine Norm finden, die sein Wollen rechtfertigt. Wer dagegen notfalls
auch gegen geltendes Recht bestimmte inhaltliche Entscheidungen durchsetzen will, wird ohne Zwei-
fel immer (verbale) Grinde finden, sein (politisches, ideologisches, interessenbedingtes) Wollen nor-
munabhéngig am - im Gegensatz zum Normtext ausschlie3lich von ihm selbst formulierten - ,Prob-
lem" zu rechtfertigen.

Fur Strukturierende Methodik liegt in diesem Befund eine funktionelle Grenze, nicht ein striktes Ent-
weder-Oder. Rechtsnormen sind strukturiert. Eine blockhafte Bindung an ,die" Norm im Sinn des her-
kdmmlichen positivistischen Normbildes.

www.juristische-methodik.de



Glossar Juristische Methodik T

JM I, Rn. 112, 1151, 118 ff.

Text, anordnender

Recht ist notwendig an Sprache gebunden. In einem System geschriebenen Rechts treten seine Vor-
schriften als Normtexte auf, d. h. als amtlich autorisierte Textformulierungen geltenden Rechts. Die
Rechtsordnung bildet ein Kontinuum von Texten, die fir anders nicht I6sbare Konfliktfalle sanktioniert
sind durch ,als solche' sprachlose Gewalt, die wiederum ihrerseits durch die zugehdrigen Verfahren
sprachlich vermittelt wird. Rechtsstaatliches Recht arbeitet mdglichst wenig mit blof3er und moglichst
weitgehend mit sprachlich geformter, vermittelter und kontrollierbarer konstitutioneller Gewalt. Diese
Form von Sprachlichkeit der Rechtsordnung entspricht dem Streben des blrgerlichen Verfassungs-
staats der Neuzeit nach Rationalitat. Diese ist funktionell zweideutig. Sie ist doppelt wirksam, indem
sie einmal Herrschaftsprozesse erleichtern hilft, zum &ndern die Voraussetzung fir Konsens schafft.
Das driickt sich in einer doppelten Form von Sprachlichkeit der Rechtstexte aus: anordnende und
rechtfertigende Texte. Diese durchgehende Textstruktur setzt historisch die Organisationsleistungen
des Verfassungsstaats der Moderne (wie: innere Souveranitdt und Monopol legitimer Gewaltaus-
Ubung, Normenhierarchie und systematischen Rechtsschutz) voraus.

Recht ist (auch) Instrument von Herrschaft. Als rechtsstaatlich geformtes ist es zugleich Instrument
der Begrenzung von Herrschaft. Insoweit Macht inhaltlich und prozedural als Recht in spezifischer
Formalisierung auftritt, ist sie auch spezifischen Bedingungen, Brechungen, Kontrollen unterworfen.
Die Formalisierung unseres Typus von Rechtsordnung erfolgt durch Sprache. Diese unterwirft die
Herrschaftsvorgange der Kommunikation, der Mdoglichkeit sprachlicher Kritik, der Notwendigkeit
sprachlicher Rechtfertigung. Im demokratischen Rechtsstaat nach dem Modell des Grundgesetzes
sollen rechtsstaatliche Form und demokratische Politik im Sinn eines ,materiellen Rechtsstaats" zu-
sammenkommen. Nicht dem formalistisch-autoritdren Rechtsstaat mit Ziigen des Obrigkeitsstaates,
wohl aber dem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat entsprechen zusatzliche (verfassungs)-
rechtliche Sicherungen der Konsensfunktion seiner Rechtstexte: auf der Seite der anordnenden Texte
Forderungen wie Tatbestandsbestimmtheit, Rickwirkungsverbote, rechtliches Gehor, usw.; auf der
Seite der rechtfertigenden Texte das Gebot der Methodenehrlichkeit (d. h. des Ubereinstimmens von
Finden und Begrinden der Entscheidung), die verschiedenen Begriindungspflichten, Einzelinstitute
wie das der Abweichenden Meinung bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, usw.

Uber solche Beispiele hinaus lasst sich die Textstruktur dieser Rechtsordnung insgesamt nach folgen-
den Ebenen gliedern: a) nach abstrakt anordnenden Texten (Gesetzeswortlauten und - soweit sie
Uber den Fall hinaus verbindlich sein kdnnen - Texten von Rechtsnormen) und diese Normtexte recht-
fertigenden Texten (amtlichen Begriindungen von Gesetzen, ,Motiven" der gesetzgebenden Gremien,
Debatten und Verhandlungen, Ausschussberichten und, im Fall der Rechtsnormen, Entscheidungs-
grunden); sowie b) nach konkret anordnenden Texten (Entscheidungsnormen, welche die Rechtspre-
chung entwirft oder die die Exekutive erlasst) und diese rechtfertigenden Texten (Entscheidungsgriin-
den in Exekutive und Rechtsprechung).

JM I, Rn. 219 ff.

Text, Gravitationszentrum

Nach noch herrschender Rechts,anwendungs”lehre haben Gesetze einen Inhalt, der vom Willen ihres
Autors bestimmt ist. Dieser ,objektive Wille des Gesetzgebers" ist durch den Vorgang schriftlichen
Setzens, durch Kodifizierung ,objektiviert" worden. Auf solche Art in die Normtexte hineingelegt, muss
und kann der inhaltliche ,Wille" von den Richtern und von anderen Funktiondren, die zur Rechtsent-
scheidung befugt sind, mit Hilfe des tberkommenen Kanons herausgeholt, aus-gelegt werden: fur ,die
Auslegung einer Gesetzesvorschrift" ist demnach ,der in dieser zum Ausdruck kommende objektivier-
te Wille des Gesetzgebers mafigebend (...), so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestim-
mung und dem Sinnzusammenhang ergibt". Es spricht also der Gesetzgeber (durch den Mund des
Richters), nicht etwa der Richter. Ungereimtheiten dieses Modells werden herkémmlich als Randphé-
nomene (z. B. bei Generalklauseln, Ermessenstatbestanden, unbestimmten Rechtsbegriffen) einge-
raumt, in solchem Rahmen auch sogenannte volitive Faktoren richterlichen Handelns wahrgenommen.
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Im Grundzug aber steht das Modell fest wie Erz: Der Rechtsfall kennt eine richtige Entscheidung
(ndmlich die Anwendung des inhaltlich objektiven, textlich objektivierten Willens ,des" Gesetzgebers
auf eben diesen Fall); diese wird durch den Text kognitiv vermittelt, vom Richter kognitiv ermittelt und
durch Urteilsspruch ausgefuhrt.

Dieses vertraute Modell macht Voraussetzungen (jeweils einzige richtige Deutung, Sinnzentrum, ob-
jektive Sinneinheit des Textes), die vor dem Forum einer inzwischen seit Jahrzehnten entfalteten neu-
eren Sprachphilosophie und heutiger linguistischer Texttheorie illusion&r erscheinen. Juristische Erfah-
rung hatte dort, wo sie hinreichend luzide reflektiert war, schon friiher erkannt, dass ,jeder Sinn nur
Teilsinn in einem unendlichen Sinnzusammenhang ist und in diesem Sinnzusammenhang uniberseh-
bare Wirkungen hervorruft".

Die Rechtsentscheidung ist schon - und vor allem - deshalb nicht die einzig richtige, weil sie Text ist.
Jedenfalls innerhalb der Textstruktur eines demokratischen Rechtsstaats kann sie aufRerhalb von
Sprache nicht existieren. Rechtsnorm, Entscheidungsnorm und Begrindung mussen sprachlich
formuliert werden; und als Text sind sie nie in Quarantane, sind sie vor anderem Text (der ihnen
vorhergeht, der sich auf sie pfropft, der sie kritisiert und - alternativ - kommentiert) nie sicher. Und
dabei pflegt sich herauszustellen, dass in aller Regel noch zumindest ein anderer Text von
Rechtsnorm, Entscheidungsnorm und ,Griinden" als vertretbar erscheint; dass also die erste Version
der Entscheidung ebenfalls nur ,vertretbar" genannt werden kann.

Aussagen wie ,Juristisches Entscheiden ist nicht Finden, sondern Produzieren"; ,Rechtsarbeit ist
Textarbeit"; ,die Arena praktischer Rechtswissenschaft ist konstituiert durch Text, Text und Text" sind
offenbar so banal, dass das alte Paradigma all das nicht bemerkt hat; und sind so wenig banal, dass
es (bereits) an ihnen scheitert.

Die Unbeherrschbarkeit ,meines" Sinns, die des Sinnzentrums, das ich in den Text legen ,will", ist
nicht eine Randerscheinung. Sie ist das - in aller Regel verdrangte - Grundphanomen der Vertextung;
ist zudem noch kategorial verscharft im Augenblick des Verschriftens. Dem schriftlichen Text ist eine
Sinneinheit, ist ein Sinnzentrum (und noch weniger sein einer Sinn) nicht unterzuschieben. Er wird
durch andere (schriftliche) Texte in einen ebenso unvermeidlichen wie unabbrechbaren Semantisie-
rungsvorgang und - nicht zuletzt auch als juristischer Text -in als solche ebenso wenig beendbare
semantische Kampfe, in praktische Sprachkédmpfe hineingezogen. Diese Vorgange und diese Kampfe
sind es, welche die Realitat der Rechtsarbeit ausmachen; und nicht das kognitive Auffinden des einen
richtigen ,Normsinns", nicht das getreue Anwenden des ,objektiv/objektivierten" gesetzgeberischen
-Willens".

Das heil3t nicht etwa, der Streit Uber ,den Sinn des Gesetzes" sei sinnlos; er ist vielmehr fir die
Rechtsordnung funktional. Genauer gesagt: die Auseinandersetzungen um die Bedeutsamkeit (des
Normtexts), die materielle Bedeutung fur einen Fall wie diesen (die Rechtsnorm) und die verfahrens-
rechtliche Bedeutung fur den vorliegenden Fall (die Entscheidungsnorm) finden stéandig statt, machen
die fur juristische Entscheidungsarbeit kennzeichnenden semantischen Kontroversen aus. Aber es
heil3t, dass keiner der an ihnen Beteiligten den Gang, den Ausgang und den Fortgang der Bedeu-
tungszuschreibungen durch die anderen ,im Griff haben" sowie in Zukunft ,im Griff behalten" kann.

Auch die Institutionen des demokratischen Rechtsstaats beruhen auf (zu interpretierenden, &nderba-
ren) Texten. Gewalt wird erst durch Sprache (durch versprachlichtes Recht) zu legitimer Macht: Blatter
bedruckten Papiers zwischen dem bellum omnium contra omnes und der res publica. Zwischen dem
Natur- und dem Gesellschaftszustand steht (so und nicht anders - aber das ist nie ein fur allemal klar)
organisierte Sprache.

JM I, Rn. 505 ff.

Text, rechtfertigender

Recht ist (auch) Instrument von Herrschaft. Als rechtsstaatlich geformtes ist es zugleich Instrument
der Begrenzung von Herrschaft. Insoweit Macht inhaltlich und prozedural als Recht in spezifischer
Formalisierung auftritt, ist sie auch spezifischen Bedingungen, Brechungen, Kontrollen unterworfen.
Die Formalisierung unseres Typus von Rechtsordnung erfolgt durch Sprache. Diese unterwirft die
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Herrschaftsvorgange der Kommunikation, der Mdoglichkeit sprachlicher Kritik, der Notwendigkeit
sprachlicher Rechtfertigung. Im demokratischen Rechtsstaat nach dem Modell des Grundgesetzes
sollen rechtsstaatliche Form und demokratische Politik im Sinn eines ,materiellen Rechtsstaats" zu-
sammenkommen. Nicht dem formalistisch-autoritdren Rechtsstaat mit Ziigen des Obrigkeitsstaates,
wohl aber dem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat entsprechen zusatzliche (verfassungs)-
rechtliche Sicherungen der Konsensfunktion seiner Rechtstexte: auf der Seite der anordnenden Texte
Forderungen wie Tatbestandsbestimmtheit, Ruckwirkungsverbote, rechtliches Gehdor, usw.; auf der
Seite der rechtfertigenden Texte das Gebot der Methodenehrlichkeit (d. h. des Ubereinstimmens von
Finden und Begriinden der Entscheidung), die verschiedenen Begriindungspflichten, Einzelinstitute
wie das der Abweichenden Meinung bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, usw.

JM I, Rn. 219

Text, sprechender

Eine Rechtserzeugungsreflexion kann endlich die alte Gleichsetzung von Rechtsnorm und Normtext
Uberwinden, welche den theoretischen Kern der positivistischen Lehre vom sprechenden Text dar-
stellt. Der Normtext ,enthalt" nicht eine normative Anweisung als substantielle Vorgegebenheit. Ent-
gegen der positivistischen Annahme einer ,Subsumtion" unter feststehende Bedeutungen ist der Text
nicht das begriffliche Subjekt einer formallogischen Ableitung. Er vermag nur die normativ konstitutive
Leistung des wirklichen Subjekts, des fur den Fall zustandigen Juristen namlich, zu beeinflussen. Mit
der Unterscheidung von Rechtsnorm und Normtext wird der komplexe Semantisierungsvorgang sicht-
bar, den der Positivismus hinter der rhetorischen Fassade sprachlich vorgegebener Bedeutungen
verstecken wollte und der sich auch nicht in ein jeder Diskussion methodischer Fragen vorgeordnetes
,Gesetzbuch der praktischen Vernunft" einbinden Iasst. Die praktische Textarbeit der Jurisprudenz ist
auf eine in Regeldetermination nicht auflésbare Weise schopferisch.

JM I, Rn. 214

Textarbeit, juristische

Der Streit um Interpretation und Gebrauch von Texten ist alles andere als ein mifiges Spiel. Die
zugrunde liegenden moralischen, politischen und philosophischen Fragen sind zwar in der Literatur-
wissenschaft und der Sprachphilosophie nicht immer leicht zu entdecken. In der Jurisprudenz dage-
gen geht es um Gewalt; um richterliche und um sonstige Entscheidungsgewalt, verbunden mit Texten.
Die Brisanz von Kontroversen liegt hier klar zutage. Fur die Burger, die sich mit ihren Konflikten in die
Hand des Gerichts geben, wird Interpretation und Gebrauch von Rechtstexten zum hdchst praktischen
Problem. Es stellt sich von Anfang an: professionelles Umformulieren der ,lebensweltlichen”
Fallerz&hlung in den juristischen Sachverhalt durch Versicherungsfunktionare, Rechtsberater, Anwélte
(Standesgewalt), durch Polizei, ggf. Staatsanwaltschaft, Gericht (Staatsgewalt). Deren subtile Form
besteht hier in Sprachbeméchtigung: den Beteiligten wird ihre Sprache durch | autoritative Fachspra-
che enteignet. In der Folge werden sie sich anpassen bzw. sich die Dienste einer Fachperson mit
deren Fachsprache kaufen mussen; in ihrer Sprache werden sich das Verfahren oder der Prozess
jedenfalls nicht mehr abspielen.

Wenn Methodik den juristischen Umgang mit Texten reflektieren will, hat sie keine Wabhl: sie ist eine
politische Disziplin. Ihr Thema ist auch das Verhdltnis von birgerlicher Freiheit und staatlicher Gewalt.

Der Richter ibt, wie Artikel 92 der Verfassung unzweideutig erklart, Gewalt aus. Dabei ist in der deut-
schen Sprache .,Gewalt' nicht notwendig negativ codiert. Sie kann auch positiv verstanden werden als
~Walten" der guten Obrigkeit. Will man die positive und negative Bedeutungskomponente auseinan-
derhalten, braucht man Beiworte wie legitime / illegitime Gewalt. Im Englischen dagegen kann man
schon im Hauptwort nuancieren und power, authority, force und violence unterscheiden. Ob der Rich-
ter nun authority oder violence, legitime oder illegitime Gewalt austibt, soll im Sinn der Tradition davon
abhangen, ob er sich mit seiner Entscheidung innerhalb der Grenzen des Rechts héalt oder nicht. Die
Grenzen des Rechts sind durch Interpretation zu ermitteln. Solange der Richter auslegt, ist demnach
die von ihm ausgetibte Gewalt demokratisch legitimiert, denn er kann seine Entscheidung auf ein fir
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alle beschlossenes Gesetz zurlickfihren. Hort er auf zu interpretieren und verwendet er Texte nur
noch zu Machtzwecken, (bt er eine illegitime Gewalt aus, die demokratisch nicht mehr gerechtfertigt
werden kann. Die Unterscheidung von bloRRer Auslegung und machtfunktionalem Gebrauch tragt damit
eine schwere politische Birde: nicht weniger als die praktische Einldsung des demokratischen Modells
héngt davon ab. Die methodische Abschichtbarkeit der Interpretation von machtfunktionaler Benut-
zung des Gesetzes ist folglich das Nadelohr, durch das die Unterscheidung von gerechtfertigter und
nicht mehr zu rechtfertigender staatlicher Gewalt hindurch muss.

Der altere Ansatz juristischer Methodik war noch in der Vorstellung vom Text als einem Behdlter be-
fangen, worin die Entscheidung des Rechtsfalls schon enthalten sei und nur noch ausgelegt werden
misse. Als Behdlter fungierte dabei die Bedeutung des Textes, die in der Lage sei, der Rechtser-
kenntnis einen Gegenstand in Form einer Rechtsnorm vorzugeben. Ein solcher Gegenstand ist aber
nicht auffindbar; daher wurde die Fiktion des Behalters immer mehr ausgedehnt. An die Stelle des
einzelnen Normtextes traten die Rechtsordnung oder / ihre Sinneinheit als Ganzes oder sogar die
Gerechtigkeitsidee. Angesichts dieses Rickzugs (wissenschaftshistorisch: degenerative Problemver-
schiebung) hat die Strukturierende Rechtslehre vorgeschlagen, die grundlegende Perspektive zu ver-
andern: der ,Gegenstand" ist eine blof3e Projektion des Lesers und genau um diesen Leser (Zeichen-
benutzer, Richter, Rechtsarbeiter) als Achse ist die Analyse zu drehen. Die Gesetzeshindung ist dann
nicht langer auf einen angeblich vorgegebenen Inhalt des Gesetzes bezogen, sondern wird im Pro-
zess der Herstellung der Rechtsnorm verwirklicht. Die Projektion vorgeblich innerer Eigenschaften des
Textes wird damit durch das Verstandnis der Auslegungsgrenze als relationale Grof3e ersetzt. Gebun-
den ist der Richter zunachst an den vom Gesetzgeber geschaffenen Normtext als Zeichenkette im
Sinn seiner ,Geltung". Dessen fir den Fall entscheidende Bedeutung muss er als ,Normativitat" der
Rechtsnorm erst herstellen. Aber dabei ist er nicht frei, sondern an die von den rechtsstaatlichen Vor-
gaben der Verfassung sanktionierten Standards einer Argumentationskultur gebunden.

An die Stelle von fiktiven Gegenstandsprojektionen treten jetzt also real fundierte Beziehungen zwi-
schen Zeichenkette (Normtext im Gesetzbuch), wissenschaftlichen Standards (juristische Methodik
incl. Dogmatik) und politischen Entscheidungen in der Verfassung (demokratischer Rechtsstaat). Da-
bei war von vornherein mitbedacht, dass auch der Kontext von Normtexten ein bestimmter, aber nicht
begrenzbarer ist. Die Rolle der klassischen canones besteht gerade darin, mit Fachsprachgebrauch
(grammatische), Parlamentsdebatten (genetische), Vorlaufertexten (historische Auslegung) usw. diese
bestimmten Kontexte zu erschlieRen. Aber die canones sind nur zu einer Vermehrung und Vervielfalti-
gung des Textsinnes in der Lage, ohne schon fiir sich allein eine Entscheidung zwischen konfligieren-
den Lesarten zu erlauben. An dieser Stelle greifen die politischen Entscheidungen der Verfassung ein.
Sie ermdglichen zunéchst, eine Hierarchie in die Kontexte zu bringen, wonach der spezifischere, en-
gere Kontext bei einem Konflikt Vorrang haben soll. Aber allein damit ware noch nicht viel gewonnen.
AulRerdem Ubertragt die Verfassung dem Richter die Gewalt, den methodologischen Konflikt verschie-
dener Interpretationsvarianten zu entscheiden. Dies jedoch nicht unbegrenzt, sondern erschwert
durch die Vorgabe, in der Begriindung darzulegen, dass und wie er seine Entscheidung am Normtext
und den damit verbundenen methodisch operationalisierten Anschlusszwéngen des juristischen
Sprachspiels legitimieren kann.

Die Grenze der Interpretation hat in der Jurisprudenz damit jeden fiktiven oder spekulativen Charakter
verloren und wird zum Ernstfall der politischen Abgrenzung von individueller Freiheit und sozialer Ge-
meinschaft. Der Richter fuihrt keine theoretisch-kognitive Rechtserkenntnis durch, er tibt vielmehr prak-
tische Gewalt aus. Diese Gewalt wird geteilt, erschwert und kontrolliert durch den Bezug zum Norm-
text und zu argumentativen Standards, den er in seiner Begriindung plausibel darlegen muss.

Mit der Verpflichtung auf den Gesetzeswortlaut hat sich die fur eine Erarbeitung von Recht am Text
zentrale Frage der Gewalt richterlichen Handelns nicht etwa erledigt. Vielmehr stellt sie sich damit um
so klarer. Die Frage der Gewalt der Rechtsprechung kehrt in der Verpflichtung auf den Gesetzeswort-
laut wieder, sofern diese Verpflichtung genau die wieder rechtsférmig eingeforderte Art von Antwort
auf sie darstellt. Sie stellt sich dann als Frage nach der Gewalt, derer es bedarf, um dem Normtext
seine Bedeutung fiir ein Urteil in dem zur Losung anstehenden Fall Gberhaupt erst zu geben. Sie stellt
sich mit einem jeden zu entscheidenden Fall neu, mit jedem Schritt der Lésung des Falls anhand der
Texte. Gewalt hat ihren Grund allein schon in der unabdingbaren Sprachlichkeit von Recht. Die Ge-
walt juristischer Textarbeit ist aufgrund der eigentlich endlos mdéglichen Semantisierung sprachlicher
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Zeichen mit jeder verbindlichen und fur gultig gesetzten Entscheidung tiber Sprache gegeben. Diese
Entscheidung kann nur in einer negativen Hermeneutik des Ausschlusses zur Reduzierung der Vielfalt
der Semantisierungen auf die rechtlich ausschlaggebend eine Bedeutung des Zeichens hin getroffen
werden, die es allein dadurch erklartermalf3en ,hat'. Juristen ,verstehen" nicht (nur), sie handeln (vor
allem). Ihr Tun ist weniger ein Nachvollziehen als ein (durch Arbeitsstandards gebundenes) Handeln.
Rechtsarbeit ist Textarbeit: mit zu rezipierenden, zu deliberierenden, zu produzierenden Texten (und
rezipiert wird dabei auch die sprachliche Formulierung der generellen Tatsachen, die durch den Fall
ins Spiel kommen, m.a.W. die Texte Uber den Sachbereich). Ihre Rechtfertigung findet die Gewalt
juristischer Textarbeit unter den Bedingungen des modernen Rechts- und Verfassungsstaats darin,
dass Recht anders nicht zur Sprache zu bringen und damit anders nicht ,zu haben' ist. Nur im Einsatz
der Gewalt juristischer Textarbeit kann dem Gesetz Genlige getan werden, auf das der Rechtsarbeiter
fur seine Fallésungen verfassungsrechtlich unmissverstandlich verpflichtet ist.

Die fur die Wahrnehmung seiner Aufgabe unabdingbare Gewalt, die dem Rechtsarbeiter mit dem Amt
in aller Form Ubertragen ist, wird ihm zugleich positivrechtlich genommen und in eine Pflicht tiberfuhrt.
Die Zentrierung der symbolischen Gewalt juristischer Semantisierung auf den Normtext bleibt nicht
einem blof3 subjektiven ,Willen zum Gesetz" Uiberlassen, den er aus freien Stiicken aufzubringen hat.
Sie verlasst sich auch nicht auf eine nur subjektiv verbindliche rechtsethische Einsicht. Sie ist mit der
Bindung der Rechtserzeugung ,an das Gesetz" selbst als geltendes Recht festgeschrieben. Dem Arti-
kel 92 des Grundgesetzes, der die ,rechtsprechende Gewalt" in die Hande des Richters legt, folgt
umgehend Art. 97 GG, der ihm diese Hande bindet, indem er ihn in seiner Arbeit am Recht ,nur dem
Gesetz" unterwirft: Die Sprache der Rechtserzeugung muss den von der Verfassung definierten Legi-
timitatsstandards gentigen.

Der Status der Prioritat von Sprachdaten vor den Realdaten ebenso wie der Status der Préferierung
jeweils normtextndherer Elemente im methodologischen Konflikt ist damit der einer diskurswidrigen,
aber normativ angeordneten, von der verfassten Staatsgewalt postulierten Disziplinierung der Rechts-
arbeit. Dasselbe gilt fir die Frage von deren Begrenzung: Es zeigt sich, dass dem Normtext (Wortlaut)
auch bei der Frage, wo die Grenze zulassigen rechtlichen Begriindens und Entscheidens liege, eine
Sonderstellung zukommt. Diese folgt gleichfalls, vor dem Hintergrund des zur Sprache gebrachten
mehrfachen Zwiespalts, aus dem positivierten, und das heif3t hier: aus dem schriftlichen Charakter
dieses Typus von Rechtssystem.

JM I, Rn. 337 ff., 528 ff.

Textformular

Nur wenn man am Zeichen die Ebene der Bedeutsamkeit Gibersieht, kann man sich einreden, dass die
Unterscheidung von Textformular und Textbedeutung es der Strukturierenden Rechtslehre unmdglich
mache, ein Zeichen von Nichtzeichen zu trennen. Tatsachlich hat die Strukturierende Rechtslehre mit
der Unterscheidung von Geltung und Bedeutung Uberhaupt erst das vom Positivismus systematisch
verleugnete Problem der Semantisierung kenntlich gemacht. Und genau dieses Aufsprengen des
Positivismus ware riickgangig gemacht, wenn man Textformular und Textbedeutung wieder miteinan-
der verschweif3t. Dann wirden wie im inzwischen abgelebten klassischen Positivismus Geltung und
Bedeutung wieder gleichgesetzt und die vorausliegende Dimension der Bedeutsamkeit einmal mehr
Ubersehen.

Die Wortlaute, die Normtexte, haben zwei Aufgaben. Zum einen verpflichten sie die ,Betroffenen”, d.
h. alle Teilnehmer am Rechtsverkehr, zu einem bestimmten Verhalten. Dieses wird von ihnen dann
verlangt, wenn ihre praktische Situation jener eines ,gesetzlichen Tatbestandes", also der im Normtext
grob umschriebenen Konstellation, anscheinend entspricht. Fir diesen Nexus ,Lage - geschuldete
Rechtsfolge" ist der Normtext sozusagen ein Merkposten. Die Prifung kann nur grob erfolgen, da die
Betroffenen typischerweise nicht juristisch geschult sind: also umgangssprachlich, alltagstheoretisch
vermittelt, in aller Regel ohne Gesetzeslektire, mittels der (im Strafrecht) sogenannten ,Parallelwer-
tung in der Laiensphére”. In dieser Teilfunktion hat der Normtext noch nicht ,Normativitéat", sondern -
und zwar gegentber allen - erst ,Geltung". Wére das anders, wére ,Geltung" also bereits ,Normativi-
tat", dann missten - plakativ gesagt - alle Betroffenen im Bereich der Rechtsordnung Fachjuristen
sein; glucklicherweise ist dies nur ein Denkspiel. Der Normtext verpflichtet also alle Teilnehmer am
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Rechtsverkehr, Fachleute oder Laien, dann, wenn ihr Tun oder Unterlassen tatbestandlich ,einschla-
gig" ist, rein praktische Quasi-Rechtsnormen (,,das darf ich nicht", ,das darf ich", ,das muss ich hier so
und so machen") und anschliel3end praktische Quasi-Entscheidungsnormen zu setzen (,das mache
ich also nicht", ,das kann ich also tun", ,das mache ich folglich so und nicht anders"). Dabei handelt es
sich, genau genommen, um Verhaltensdirektiven als informelle praktische Orientierungen und Ent-
scheidungen.

Das Verhdltnis zwischen ,Gesetz und Urteil", also zwischen dem gesetzlichen Wortlaut und seiner
Bedeutung fiir den Fall, in der hier gebrauchten Terminologie zwischen Normtext und Rechtsnorm ist
also nicht so simpel, wie es die positivistische Tradition hatte glauben machen wollen. Es ist um eini-
ges komplexer, aber nichtsdestoweniger wissenschaftlich strukturierbar und praktisch handhabbar.
Linguistisch gesprochen, ist der Wortlaut im Gesetzbuch erst ein Textformular; aber dessen Ausfiil-
lung zum verbindlichen Text der Rechtsnorm ist nicht ins freie Belieben gestellt. Je nach seiner
Formulierung, die vager oder praziser, lockerer oder dichter, niemals aber vorweg zuverlassig
determinierend sein kann, markiert der Normtext als Eingangsdatum der Entscheidungsarbeit bereits
Indizien fur die Vertretbarkeit oder Unvertretbarkeit spaterer Entscheidungen.

JM I, Rn. 187, 305, 307

Textkoharenz

Eco wendet sich gegen den einseitigen Pendelausschlag zugunsten des Lesers und will die ,Grenzen
der Interpretation” aufweisen: auch wenn man den Text als ein Picknick verstehen kénne, zu dem der
Autor die Worter und der Leser den Sinn beisteuere, seien diese Wérter doch gegenlber einer belie-
bigen Sinnzuweisung sperrig. Daran scheitere ein Verstandnis des Textes als offenes Universum,
worin der Interpret unendlich viele Sinnzusammenhénge finden kénne. Selbst der von seiner Lage
und seinem Urheber abgeldste Text schwebe nicht in einem Vakuum. Gemessen am kulturellen
Schatz von Autor und Leser, der aus Grammatik, Enzyklopéadie und Kulturkonventionen bestehe, so-
wie dank gewisser Kriterien der Sparsamkeit von Interpretation kénne er zwar vieles, aber eben nicht
alles bedeuten. Die Sperrigkeit der Worter in Verbindung mit dem schon erwéhnten kulturellen Vorrat
vermoge gewisse Deutungen als abwegig auszuschliel3en.

Diese Sperrigkeit ergibt sich fur Eco daraus, dass der Text auf einen exemplarischen Leser hin ange-
legt sei, welcher seinerseits einen exemplarischen Autor unterstelle. Daher folge die Aussage des
Textes weder nur aus der Textkohdrenz und einem vorgegebenen Bedeutungssystem, noch allein aus
dem Erwartungssystem des Lesers. Bedeutung konstituiere sich vielmehr aus einer komplexen Wech-
selbeziehung zwischen dem sozialen Kulturbestand des Autors und dem des Lesers. Das Ergebnis
dieses Prozesses unterscheidet Eco als intentio operis sowohl von den Absichten des Autors als auch
von denen des Rezipienten. Die Textintention liege genauso offen zutage wie der gestohlene Brief.
Man miusse sie nur sehen wollen. Sie existiert demzufolge als Mutmal3ung des Lesers Uber einen
Text, der ersonnen wurde, um einen exemplarischen Leser zu erzeugen, der Uber den Text mutmal3t.
In dieser luftigen Konstruktion wird der Text als Grenze durch die Interpretation fortwahrend konstitu-
iert. Die Interpretation orientiert sich dabei an der mit der semiotischen Strategie gleichgesetzten
intentio operis und Uberprift ihre diesbezigliche Mutmalung an der Textkoharenz: ,Zwischen der
mysteridsen Entstehungsgeschichte eines Textes und dem unkontrollierbaren Driften kinftiger
Lesarten hat die bloRe Prasenz des Textes etwas trdstlich Verlassliches als ein Anhaltspunkt, auf den
wir stets zurtickgreifen kénnen."

Diese Prasenz des Textes als verlassliche Grenze der Interpretation will die pragmatische Texttheorie
erschittern. Beschreibungen sind aus ihrer Sicht immer nur Mittel fir bestimmte Zwecke und nie Ent-
sprechungen zu etwas Objektivem. Deswegen dirfe sich auch ein bestimmtes Versténdnis des Textes
nicht einbilden, dessen wahre Bedeutungssubstanz freizulegen oder zu seinem wirklichen Wesen
vorzudringen. Wenn Eco dagegen eine intentio operis behaupte, nehme er eine nicht-relationale We-
senseigenschaft eines Textes an, die der dul3eren Interpretation als Grenze entgegen gehalten wer-
den solle.

Gegen solche intrinsischen (d. h. von innen kommenden) Eigenschaften des Textes spreche schon
der Umstand, dass sich eine Grenze zwischen Texten niemals klar angeben lasse. Auch dirfe das
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berechtigte Anliegen, den gewalttatigen oder oberflachlichen Leserimpuls zu disziplinieren, nicht dazu
fuhren, eine bestimmte Phase sorgféltiger und den Regeln der Kunst entsprechender Textarbeit zur
,Objektivitat" des Textes zu tberhohen. Die von Eco als Uberpriifungsinstanz der Interpretation he-
rangezogene Kohéarenz sei keine interne Eigenschaft des Textes, sondern werde als Ergebnis der
Interpretation vom Leser erst erstellt.

JM I, Rn. 340 ff.

Textstruktur, Rechtsordnung

Die durch Derrida unvergesslich gewordenen Bedingungen unseres Umgangs mit Schrift (und allge-
meiner mit Text) scheinen fur das Herzstlick der Rechtswelt, flr juridische Entscheidungsvorgange,
dementiert zu sein: und zwar fur deren Endpunkt wie fur ihren Beginn: Zwar zeigt sich schon ,rein"
juristisch, bereits im engeren Bereich der Rechtswelt die vielfaltige Bedingtheit der Normtexte: Die
Rechtsgeschichte (mit dem ,historischen" Konkretisierungselement) erweist sie oft als durch Normvor-
laufer, die Rechtsvergleichung als durch &hnliche Vorschriften anderer Rechtsordnungen beeinflusst.
Die Entstehungsgeschichte (mit dem ,genetischen" Konkretisierungsfaktor) belegt ihre sachliche Be-
dingtheit, inhaltliche Abhangigkeit, haufig auch ihre Zufalligkeit, ihre Inkonsistenz. Ein Normtext kann,
wenn er in Geltung tritt, mehrheitlich nicht ernst gemeint worden sein; oft ist er bereits im Moment
seines Inkrafttretens obsolet, schon hat die Debatte um seine gerichtliche Annullierung, seine legisla-
torische Aufhebung oder Anderung begonnen; schon beginnen auch, unvermeidlich, solange er ,gilt",
die als solche unabschlieBbaren ,Interpretations”- und ,Anwendungs"diskurse. Den Anschein einer
gewissen Reflexion der Schrift-Problematik erwecken nur vereinzelte Beispiele aus der Rechtsge-
schichte, und auch diese eher ungewollt. Die Interpretationsverbote in Justinians Corpus luris und im
PreufBischen Allgemeinen Landrecht verraten mehr Einsicht in die Natur schriftlicher Diskurse als die
selbstsichere Pose heutiger Kodifikationen und ihrer offiziellen Ausleger; und auf die mit Schrift un-
ausweichlich gegebene ,Abwesenheit" hat das ALR von 1794 mit einem Normtext reagiert: mit der
Verpflichtung der Richter zur Rickfrage an die konigliche Gesetzgebungskommission; in Frankreich
lasst sich ahnliches Uber das Institut des ,refere legislatif sagen. Dabei konnte diese Rickfrage nicht
erfolgen, ohne den Streitfall bzw. seinen problematischen Teil zu berichten, durch den die (angeblich)
.Klare und deutliche Vorschrift" jetzt unklar geworden war. Das Gericht wurde so ent- und die Gesetz-
gebungskommission belastet - aber die problematische Aufgabe, den Streitfall rechtens zu I6sen, blieb
als solche bestehen.

Im besten Fall ist ein Normtext eine ernst ,gemeinte" Momentaufnahme des politisch-juristischen Stel-
lungskriegs; er ist in der Tat kein ,Ursprung”. Und dennoch verlangt der demokratische Rechtsstaat,
den Normtext als Ursprung zu fingieren: als gewaltgestltzte Fiktion eines Ursprungs, um einen im
Sinn des Staats verbindlichen Anfangs- und MafRpunkt fir die vom Staat durchgefiihrten Entschei-
dungsvorgange vorweisen zu koénnen. Jedenfalls sagt dies das noch immer herrschende positivisti-
sche Paradigma. Fir die Strukturierende Rechtslehre ist der Normtext nur Eingangsdatum; und zwar
eines Vorgangs der Konkretisierung, durch den eine Rechtsnorm erst konstruiert wird. Dagegen mysti-
fiziert der Gesetzespositivismus den Normtext zur ,Norm", fingiert er einen vorgegebenen Ursprung.

Die im Staat akkumulierte, durch seine Verfassung und Gesetze organisierte, die ihn ausmachende
Gewalt stutzt diese Fiktion und ihre Sanktionierung ab, ist aber selber zugleich von derartigen fingie-
renden und sanktionierenden (Norm-)Texten begriindet, kompetent gemacht, legitimiert und nicht
zuletzt hinter ihnen versteckt. Sie sprengt, beeinflusst, bricht, kurz: sie ,ordnet" (im Sinn von Foucault)
den Rechtsdiskurs bereits dadurch, dass sie mit ihren ,geltenden” Normtexten den Anfang, den Ur-
sprung fur den fraglichen Entscheidungsvorgang setzt; indem sie gewaltsam (weil durch Gewalt sank-
tioniert) ein Text-AuReres aufzwingt. Dieses Text-AuRere ist dabei nicht der Normtext als solcher; als
solcher bleibt er Text und kann der conditio, Text zu sein, nicht entkommen. Von einem ,AuRReren”
wird auch nicht deshalb gesprochen, weil im Recht neben Sprache auch Gewalt wirkt; das ist ohnehin
so, auch auBerhalb der fachlichen Rechtssprache, in Sprache uberhaupt. Das gewaltsame Aufere,
das von der gesetzespositivistischen Haltung der conditio des Normtexts aufgendtigt wird, ist die Fikti-
on, er sei ein privilegierter, ein (fur die Dauer seiner staatlich bestimmten ,Geltung”) dem unab-
schlieBbaren Spiel der Differenzen und dem Zirkulieren der (als Texte notwendig) gleichgeordneten
Texte entzogener Text.
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Entsprechendes fingiert der Staatsapparat fir das (von der Textlichkeit her nicht mégliche) Ende des
Entscheidungsdiskurses: die wiederum gewaltsam durchsetzbare Fiktion, mit dem Text des Urteils
(genauer: den Texten von Rechtsnorm, also Leitsatz; von Entscheidungsnorm, also Tenor; und mit
denen der Griinde) sei ein privilegierter Endpunkt, also eine Gestalt fur die eine Wahrheit dieses Fal-
les setzbar, so wie der als einschlagig herangezogene Normtext seinen einen Ursprung hatte fingieren
mussen. Das ,AuRere" liegt hier darin, dass bei der rechtlich nicht mehr anfechtbaren Entscheidung,
die Text ist, die Gemengelage von Gewalt und Sprache entmischt wird, dass der Faktor Gewalt allein
dominieren und es der Sprache (dem Rechtsdiskurs) untersagt werden soll, weiter zu sprechen.

Warum zwingt der moderne Staat am Anfang wie am Endpunkt juridischer Entscheidung je ein Text-
Auleres auf? Anders gefragt: Warum muss unter Berufung auf (schriftliche) Normtexte und in Form
(schriftlich) begriindeter Urteilstexte entschieden werden?

Dass uberhaupt entschieden werden muss, ist kein Phdénomen erst des modernen Staates; und es ist
keine Textfrage. Es ist eine - wenn auch in Texten behandelte, von Texten begleitete - Frage von
Macht/Gewalt in den tatséchlich konflikthaften menschlichen Gruppen; und zwar immer dann, wenn
ein Konflikt nicht intersubjektiv, nicht ,intern" in der Untergruppe der ,Beteiligten" hat gelést werden
kdnnen. Ein jeder gleichsam ,geplatzter”, also nur noch unter Berufung auf die Legitimitat der Ge-
samtgruppe losbarer Konflikt, kann natirlich durch Gewalt beseitigt werden; aber das ist dann kein
Rechtsvorgang und damit kein Gegenstand dessen, was hier untersucht wird. Ferner kann die Lésung
durch schweigende, blof3 performative Dezision nach ungeschriebenem Rechtsbrauch, nach her-
kdmmlich praktizierten Grundsétzen oder allein kraft dem Charisma der entscheidenden Person ge-
funden werden - dann aber durch Hordenchef, Clanvater, Stammesmutter, durch Hauptling oder Kazi-
ken, und eben nicht von einem ,Richter" genannten oder von anderen verfassungsmafRigen Rechts-
funktionaren des Rechtsstaats, von dem hier die Rede ist. Die Streitfrage kénnte auch ohne strenge
Bindung an Normtexte, notfalls auch gegen das Gesetz (rechts-)politisch erwogen und entschieden
werden; dann aber haben wir so etwas wie einen klassisch-romischen Prator und nicht einen heutigen
Richter vor uns. Sie ist auch so entscheidbar, dass zwar auf Normtexte hingewiesen wird, die Verbin-
dung des Ergebnisses mit ihnen aber ohne Begrindung nur behauptet werden darf - dann handelt es
sich um eines der autoritaren politischen Systeme, nicht aber um einen verfassungsrechtlich konstitu-
ierten Rechtsstaat.

Dieser bezieht seit dem Aufgang der modern-europaischen, spater auch der nordamerikanischen
Neuzeit seine besondere Legitimation daraus, ,mdglichst weitgehend mit formalisierter, kontrollierba-
rer, sprachlich vermittelter konstitutioneller Gewalt auszukommen und moglichst wenig die deswegen
entlegitimierende .bloRRe’, d. h. die aktuelle Gewalt einsetzen zu missen". Entscheidungen in diesem
Rechtsstaatstypus stehen unter derart lastenden Vorgaben, dass die beunruhigende Zweideutigkeit
dessen, was bei derartigen Entscheidungen wirklich vor sich geht, nicht mehr kaschiert werden kann:
einerseits die (legitimierende) Entscheidungspflicht als ein Text-AuReres; andererseits die (gleichfalls
legitimierende) normative Vorgabe, die Entscheidung musse durch schriftliche rationale Texte erfolgen
- in einem Medium also, das ein solches AuReres nicht (an)erkennt. Dem diskursiv nicht abbrechbaren
Zirkulieren von Norm- und Kommentar- und Entscheidungstexten stehen normativ in Form der rechts-
staatlichen Normenmasse und Normen- Hierarchie, nicht-normativ methodologisch in Gestalt von
Normprogrammgrenze und Préferenzregeln Instrumente der Disziplinierung des Diskurses gegeniber,
die zwar sprachlich illusionér sind, die der Rechtsstaat aber gleichwohl aufnétigt.

JM I, Rn. 509 ff.

Textstufen

Was ublicherweise Rechts,anwendung"” heif3t, wird hier ,auf der Zeitschiene' dynamisiert: es wird in
zeitliche Verlaufsform gebracht, zu einem Ablaufmodell entwickelt. Es wird, anders gesagt, zunachst
einmal auf der Achse ,Norm/Fall -in der hiesigen Ausdrucksweise: Normtext/Fall - strukturiert. Das
veranlasst dazu, etwas zu problematisieren, was im gesetzespositivistischen Paradigma einschlief3lich
seiner para- und antipositivistischen Epizykeln kein Problem zu werden brauchte. Es muss jetzt not-
wendig gefragt werden, wo in diesem Ablauf, ab wann in diesem ,Konkretisierung" genannten Arbeits-
vorgang sinnvoll von ,Rechtsnorm” und von ,normativ" gesprochen werden kann.
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Ergebnisse dieser hierauf antwortenden Strukturierung, die zu den Grundlagen des vorliegenden
Konzepts zahlen, sind vor allem:

- die Abschichtung von Normtext und Norm;

- die stufenweise fortschreitende Unterscheidung von Normtext, Text des Normprogramms, Text des
Normbereichs, Text der Rechtsnorm und Text der Entscheidungsnorm ;

- die Bestimmung von ,Konkretisierung" (herkémmlich Rechts,anwendung") als Rechtserzeugung, als
Rechtsnormkonstruktion.

Der Jurist, der zu entscheiden hat, geht also in Stufen vor, bildlich gesprochen. Alle Stufen und Mittel
seines Arbeitsvorgangs sind entweder schon vertextet (Normtexte, Texte von Normvorlaufern, Texte
aus dem Entstehungsverfahren der fraglichen Normwortlaute, Texte dogmatischer Argumente, usw.)
beziehungsweise missen von ihm vertextet werden. Normtext, Normprogramm, Normbereich (in sei-
ner sekundar sprachlichen Formulierung), Rechtsnorm und Entscheidungsnorm ergeben, vereinfa-
chend gesprochen, finf Textstufen. Diese bezeichnen zum einen die genannten Strukturbegriffe des
Normmodells, zum andern die hauptsachlichen Stationen des tatsachlichen Konkretisierungsablaufs.

Der Normtext ist abstrakt-generell (die Tradition sagt das von ,der Rechtsnorm") und noch nicht nor-
mativ. Der Text der Rechtsnorm ist dann typologisch-generell (,in einem Fall wie diesem ... gilt"), jener
der Entscheidungsnorm-konkret-individuell. Die Rechtshorm ist, anders gesagt, die Entscheidung als
generalisierbare; oder: Die Rechtsnorm ist der materiellrechtliche Ausspruch des geltenden Rechts fur
einen Fall ,wie diesen", die Entscheidungsnorm (der Tenor) ist die prozessrechtliche Aussage des
geltenden Rechts ,fir diesen Fall".
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